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意 思連 絡 と共 同正 犯 の 帰 属 原 理
一現代型犯罪の一つの特徴 としての
共同正犯の分析 ・検討のために一
阿 部 力 也
1問 題の所在
わが国において、刑法犯の通常第一審事件 で有罪とされた共犯関係の
事案の うち、共同正犯の認め られる場合は、他の共犯形態が認め られる
場合 よりも圧倒的に多い(む ろん共同正犯が共犯か否か、 とい う重要 な




件 とが要求される。 しか しそれ らの要件が規定上明記され要求 されてい
るわけではない。むろん、「犯罪を共同する」ということが要請 されてい
るか ら、共同 とは、主観的にも客観的に も犯罪的行為 を共同す ることで
ある、 と理解す るのは当然 といえば当然か もしれない。
ドイツ刑法において も、共同正犯 として規定 される複数人の犯罪への
関与形態は、成立要件 として各関与者が犯罪行為 を 「共同」することが






しか し、 ドイツ刑法25条2項 の共同正犯規定それ自体には 「共同」す
ることが明記されているだけである。むろん、行為 を共同するとはどの
ような場合 をいうのか、 と指摘する場合、「共同す る」という意思 を前提
に 「行為 を共同 していく」 という事態 を想定す るのが一般的であろうか
ら(無意識の共同 というこ とがあり得 ないか ぎり)、共同行為の主観的部
分、客観的部分 をともに指摘することによって、それを共同正犯の成立
要件 とす ることには解釈論上意義があると思われる。
共同正犯規定 を前提にさらに考 えると、共同正犯には、部分的行為 の
遂行 しか認め られない関与者が全体的に生 じた結果の罪責 を負 う、ある
いは 自分以外の関与者 によって もたらされた寄与部分 の帰属 が許 され
る、 といった特徴がある(「全員が正犯 となる」ことの意味)。 しか し、
そのような規定、あるいはそれをつ うじて共同正犯 とい う存在 を認める
ことは、行為者は自身の行為遂行にのみ責任 を負 うべ き、あるいは実行
行為 を遂行 した者が正犯 としての責任 を負 うとい う 「正犯の枠組み」 を
越 えているようにも考えられるので、このような帰属が正 当化 される根
拠、つ まり、共同正犯の帰属原理を解明することが 「共同正犯論」を分
析 ・検討するうえで重要な視座になると思われる。それゆえ、 もし、 こ
のような帰属原理を共同正犯の特徴 と考 える場合、当然に、共同正犯に
要求 され る二つの成立要件 もこの帰属原理 との関係 を指摘す るこ とに
よって、その必要性が論証 され るべ きである。
つ まり、共同正犯は複数人の関与による犯罪遂行 とい う点に特徴があ




要性 を、共同正犯の構造を把握することにより認め られ るであろう共同
正犯の帰属原理に即 して議論 されるべ きことになるのである。
共同正犯が共同を条件に認められ るものだ として も、 まず指摘 しやす
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いのは、客観的な共同、あるいは複数人の関与が実際に共同して遂行 さ
れたか否か、 とい う点であろう。 なぜなら、文言的に も 「共同」す ると
規定 されているわけであるか ら、何 らかの形態で各関与者の客観的な共
同が存在 した場合 を共同正犯 として理解 しやすいのである。むろん、客
観的な共同、あるいは共同を認めることができる場合 を問題にしてい く
と、共同正犯が成立す る 「共働段階」はいつか、あるいは共同正犯の未




正犯規定はかならず しも有効 な手掛か りになるわけではない、 との指摘
がなされているし(5)、さらには、「共同」には、主観的な共同を含 まない、
あるいは主観 的な成立要件は必要でない、 との見解 も有力に展開されて
いる(6)。
「主観的な要素 として共同の行為決意は、長い間議論されることな く、
共同正犯の本質的な前提条件 として要求されてきた」 とい う指摘がなさ
れている⑦。しかも本質的な、あるいは不可欠の前提条件 として共同正犯
に主観 的成立要件 を要求す るこ とは、今 日1とおいて も、なお通説であ
る(8)。繰 り返す と、通説は、複数人の意識的かつ意欲的な共働 として共同
正犯 を確認し、共同正犯に二つの本質的ないし不可欠の要件 として、共
同の行為決意 と共同の行為実行 とを要求 している。それゆえ、共同正犯
に認め られる帰属の根拠は、 この二つの要件が各関与者によって全体的
に具体化 された場合 を想定 して考察 されなければならないのである。




認め ることは容易ではない。 しか し、有力説が展開するように、はたし
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て主観的成立要件 を要求することは、共同正犯の成立に本質的ではない、
あ るいは必要ではない といい得 るのだろうか。この問題提起に答えるこ
とは、共同正犯の構造 とその帰属原理 を明確にすることにつなが り、さ
らに共 同正犯の帰属原理を認め るための根拠を、解釈論上展開するため
に、共 同正犯の成立要件は必要であるか否か、このことに一定の解答 を
与えることに もなると考え られ るのである。





dig)正 犯犯罪 もしくは共犯犯罪を実現す るのであ り、それゆえ、関与者
は 自身の不法についてだけ責任 を負担す る、 という考え方である(非 従
属的解決説・nichtakzessorischeL6sung)。 二つ 目は前者 との対比では、
関与者は一人で独立した犯 罪を遂行す るのではな く、む しろ他の関与者
と共に犯罪を遂行するとい う理解になるので、従属的解決説(akzessor-
ischeL6sung)と 称されることになる。
このような分析の糸口を提示 したうえで論者は前者の見解 に批判 を向
け る。すなわち、 この説は、本来の構成要件実現 よりも前の段階におけ
る行為者の行動・態度にも 「不法」 という評価 を与えることになる、 と。
この批判 を敷桁 しておこう。たとえば、構成要件実現の前段階における
行動 ・態度 とは、犯罪の取 り決め、犯罪計画の策定、行動 ないし助言を
つ うじて犯罪 を促進するこ となどを挙げ ることになるが、 これらの行







れゆえ、 自身の遂行する不法、固有の正犯 ・共犯犯罪という理解 を前提
に本来的でないとされる行動 ・態度 を不法 と評価す ることは、行為主義
に反す る、 という批判を向けることにも理由はある。 しか し、例示され
た行動・態度 を直裁に不法ではないといい切ることは妥当なのだろうか。





ドイツの通説は、予備段階の共働 を承認 し、共同正犯の未遂に関 して
は全体 的解決説を採用 している(11)。共同正犯の成立に必要な客観的寄与
は、実行段階における本質的な共働でなくて・もよく、行為の全体か ら考
察 して、予備 ないし準備段階における行為 ・行動であって も(あ るいは
その段階に限定された関与者の行動であっても)、それが全体結果を完成
させ るのに十分に本質的であれば、 その行為 を遂行 した者に結果の帰属
は認め られる。その例が、犯罪的行為計画 を事前に策定 した場合である。






配説を採用する立場か らも認め られているのである㈹ 。
しか し、問題はさらに続 く。すなわち、上記のように予備段階の共働
を認め、かつ全体的解決説を採用 した場合、ますます非本来的な、つ ま




したと把握する見解 をいうのであるか ら、①予備段階での共働 を認め る
なら、 その段階か ら共同正犯の未遂は成立するのではないか、② そうで
あれば、本来重要ではない、項末な行為 ・行動にも結果の帰属がなされ
る。これは、早い段階からの未遂の成立を認めることになり、不都合が






象ではない、 と(14;。それゆえ、事前に策定 された犯罪計画 と実現 された












解決」という内容がいかなる意味を有す るのか、が問題 となる。つ まり、




解が有力に主張 される場合がある。 しか し、共同正犯が正犯の一類型と
理解されるか ぎりで、共犯性の特徴 を意味する従属性原理を共同正犯に
持ち込むことは許 されるべ きではない。一応ここで論者の指摘 を確認 し
ておこう㈹ 。すなわち、従属的解決説に従 っても、もちろん常に刑法上
の責任は 「自己の不法」についてのみ基礎づけ られるのであ り、他人の
不法についてではない。 しか し、ここでいう自己の不法 とは、固有の正
犯 ・共犯犯罪 という理解 とは異なって、その時々の関与者自身の態度 ・
行動のことでは まった くな く、それぞれの結合における全関与者の 「人
的共同体の集団的態度」あことである、 とされている。 また、このよう





としての行為」あるいは 「全貝合 わせての行為」が帰属主体、つ まり集
団としての共同正犯者の人的共同体が帰属主体であって、単に個人的な
行為寄与に基づ く個々の関与者が帰属主体 となるわけではない、 と述べ
る㈹。ここで、関与者を超える共同体が構成 されることによって、帰属
の主体が明確化 されたことになったわけだが、そうでれば、なお さら集
団的色彩 を帯びることにより、個々の関与者どうしの連帯 とい うことが
強調 され、それは不法な行為 を遂行する集団を意味すると思われるし、
あるいはそれ を前提 とす る関与者による行為間の 「従属性」 を強調する
ことになるのではないか、との疑問も生 じるのである。
しか し、論者は次のようにその考 え方 を続ける。すなわち、上記のよ
うに考えると、それぞれの共同正犯者自身の不法 というものは、「人的共
同体 の実行 をとおして質的な観点 と量的な観点」 と同 じように全体 的に





ると、一概に否定的にこの解決説 を取 り扱 うことはできないのかもしれ
ない。そうであればこそ、このような解決説 をより詳細に検討 してお く
必要性が生 じる。つ まり、「人的共同体の実行から各共同正犯者 自身の不
法が確定 される」 という理解が、共同正犯の 「正犯的理解」 となじむ も
のなのだろうか、この点の さらなる検討が重要 となるのである。
帰属主体 として人的共同体 を指摘す る見解は、たとえば、全体主体説
あるいは陰謀説ない し共同惹起説にも同 じ思考パターンを見出す ことが
できる。(論 者 自身 も引用する)ケ ス トリンは、「意図ない し目的の統一




が帰属の主体 であると構想す る場合、意思の一致が認め られれば、共同
正犯関係が成立 し、たとえば未遂の成立を認め ることにつながっていく
ことになるのだろうか。もしその結論 を受け入れるとす ると、意思の一
致、あるいは犯罪の取 り決め を行 なった段階か ら共同正犯の成立 を考 え
てい くことになるので、極端に早 い段階、あるいは(前 述の表現 を借 り
るな ら)本 来的な構成要件実現 より前の段階での共同正犯成立 を認める
ことになるのではないか。つ まり、犯罪的行為 とは評価できないような
行為 を共同正犯的行為の遂行 と評価 してい くことになるのである㈹ 。
しか し、従属的解決説 という形で共同正犯 を検討 してい く姿勢 を見せ






ここで、この見解にはやは り疑問が生 じる。 というのは、このように
理解 される 「帰属主体 としての集団」という視点は、やは り共同正犯に
従属性原理を導入することにつながるのではないか、 と思われるからで
ある。共同正犯において 「集団」 という理解の仕方をあえて強調すると
すれば、それは、やは り、正犯 といいつつ単独正犯 とは異なって、実行
行為 を全部遂行す るわけではない共同正犯に、他者 との連帯、力を合わ
せた行為であるなどと評価を与えるのに有効であるため と考 えられる。
しか し、そのことが、関与者の不法が他の関与者の不法に依存す ると理
解 される場合には、やは り共同正犯の従属性 とい うことがあ り得 るのか
否か、という問題 を正面から扱わなければならないことになる。しか し、
共同正犯を共犯 として理解す るものでないかぎり、ここで指摘されてい







帰属主体 としての人的共同体 ないし集団 という理解は、結局、共同正
犯の場合、全体 によって遂行 された犯罪行為 とい うことを前面に押 し出
しつつ、その正犯性 を、 とりわけて帰属の根拠 を解明 しようと試みる考
え方であるといえよう。その点に注意 を払いつつ、論者の指摘す るとこ
ろをさらに検討 しておこう。論者はいう。すなわち、共同正犯 として組
織化 された犯罪を集団の行為、 とくに共同 した各関与者の共同体 の行為
として解釈 したのは一論者自身の言葉を借 りるとその 「歴史的な典型」
は一ケス トリンらの主張 した共同惹起説であった。その意思ないし意図
の統一性が行為の統一性 を生 じさせ るとの考 え方か らは、主観的帰属の
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根拠は、個々の共同惹起者のその時々の個人的な意思ではな く、惹起者
の 「共同体の全体意思」とい うこ とになる、 と指摘する(2')。ここでは、
個別的な関与者の意思を共同正犯の帰属にかかわらせ るのではなく、彼
らによって形成 された共同体の全体意思 という点に注意 を向け ること








に到達 した、と指摘す る。つ まり、ヴェルツェルの共同正犯論において、
各関与者の行為は、共同の行為決意によって基礎づけ られた目的関係に
基づ いて、他の関与者の行為 とともに 「統一的全体」 を形成することに
なるので、各関与者は単なる部分 の行為者ではな く、つ まり、部分の行
為者 はなんら独 自の機能を持 たないので、各関与者は、全体に対する共
同一行為者(正 犯者)に なる(22)、との見解を引きつつ、ヴェルツェル と
ケス トリンが共同正犯における行為主体つま り帰属の主体 として人的共
同体 を提起 した点を高 く評価するのである。すなわち、共同する全関与
者、いいかえると、「人的共同体 としての集団」に対する 「行為および負
責の管轄(責 任)」は彼 らの結合のなかにある、と両者が解釈 したことは
その出発点において的確であった、とする(23)。
このように論者は共同正犯 における帰属の主体 を明確にす る作業、お
よびそれを検討する糸口として従属的解決説 とい う視点を提供する。そ
の際、学説上、有力に展開された二つの見解に着 目して帰属主体 として
の人的共同体 というものを浮かび上が らせ ることになったわけだが、 こ
こで、小括 として、 これら提起 された視点の妥当性 を考えてお くことに
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Aは 被害者の家の窓をかなてこでこじ開け、それから家の外 で見張 り
をした。その間、Bは 家の中で金目のものをかき集めたとい う事例では、
ABは2人 して共同して住居侵入窃盗 を遂行 したと評価できる。'
〈事例2>
AとBが こぶ しでXに パンチを雨あられの ようにお見舞 いした。こ
の間、XはCに よって羽交い絞めにされていた という場合、三人全員が
Xへ の傷害に対 して責任 ないし管轄があると評価できる(24)。
事例1お よび事例2は 、共同正犯 を語る上で典型的な事例、すなわち、
部分的な行為 あるいは構成要件的には中心 ではない行為であって も、ま
さに全体 として正犯 と評価され得 る場合である。 このような事例 におい
て、従属的解決説および帰属の主体の問題が、共同正犯の帰属原理 を具
体的に説明す ることに資するか ぎりで、提起 された視点は出発点 として
は的確であるように思われる。そもそ も、複数の関与者の存在が想定 さ
れ、その関与者相互の関係、つ まり自身の行為 と他者の行為 と相侯って
結果が もたらされる共同正犯。その関係が全体的に把握 されることで、






とを理由にその責任 を負.う、 との理解 を前提に、 自身の行為の不法性 を
徹底的に追及する立場 といえるが、そのような立場は、単独正犯的に共
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のような共同正犯の実体に即 して議論 を進めてい くと、単独正犯には認
められない共同正犯の特徴、すなわち共同正犯の複数人による関与 とい
う 「構造的特徴」が浮かび上がることとなる。複数人の関与という形態
だけ を取 り出す と、 ともに犯罪を遂行す る 「共犯」的視点 を重視す るこ
ともできようが、条文上、共同正犯はあ くまでも正犯 として把握 される




徴 を認め、これ を正犯 として扱 うのが共同正犯規定の趣 旨であるとすれ





いいかえると、共同正犯の構造的特徴は 「集団」 として、あるいは 「集
団的色彩」 を帯びたものとして把握され るべ きか、このことが問題の焦
点 とい うことにな・る。
この問題 を検討す るうえで格好の素材 を提供 して くれるのが、共同正








と、関与者 ごとに実行の着手を検討 していくべ きとす る「個別的解決説」
が対立 している㈹。通説は全体的解決説に依拠 しているが、その立場の
理論的根拠、すなわち、その立場が前提 とす る共同正犯の帰属原理こそ
が 「(相互的)行 為帰属説」 と呼ばれる見解である(27)。
行為帰属説とは、各関与者が共同して、関与者全員の行為寄与か ら形
成される全体行為を 「力を合わせて」一緒に行 うというイメー ジにその
基礎 を置 く見解 として把握できる㈹。このような見解に基づけば、関与
者の一部に よる未遂行為 であって も 「集団的意思の客観化」 として、共
同計画ないし共同された構想の部分的実現 と理解 され、未遂行為であっ
ても関与者全員に帰属 させ られることになる。 ここに、行為帰属説 と全
体的解決説の連関を如実 に認めることになる。つまり、個別的な寄与が
全体行為に集約 され ることを前提 として、全体行為の各関与者への帰属
が認められ るのであり、この見解によるかぎり、部分行為は単にそれ 自
体 として特徴づけ られるのではな く、あ くまでも、いわば 「全体行為 の












全体行為 の実行の着手を認め るべ き段階に到達 したのか否かについて
は、いかなる基準をもって評価すべ きなのか、 とい う問題 も、予備 と未
遂 とを分かつメルクマール として共同の行為決意あるいは共同の行為計
画 を用いることによって解決 されることになる。 この点がまさに主観 的
要件の必要性が共同正犯の構造か ら導かれ ることの論拠 ともいえるの
で、 もうすこし突っ込んで見ておこう。
行為帰属説を前提 として展開される全体的解決説か らは、さらに次の
よ うに論 じられている。すなわち、計画 され、かつ部分的には行為寄与
として実現された 「集団的な遂行」 という視点からは、か りに ドイツ刑
法22条(未 遂規定)の 要求 を充足 していないように も思われても、各関
与者の共働は未遂 という性質 を獲得す る、と(3')。つ まり、22条 は25条2
項 との関係において読み解かれなければならないので、「共同行為」とい




当該行為 を帰属 させ る根拠 を提供することにある、とされている(32)。部
分的に遂行 された行為がなにゆえ関与者全体に帰属させ られるのか、冒
頭に も述べ たように、この ことは共同正犯において本来的に問題 とされ
る点であるが、未遂が問題 となる場合には既遂の場合以上にこの問題へ
の解答が重要視 されることになる。 とい うのは、一部の関与者には実行
行為 の直接的な遂行が認め られ、それ以外の者には認め られない場合、
そのような場合であっても、なお関与者全体に未遂 を認めることができ
るのか否か、このことをめ ぐり全体的解決説 と個別的解決説は鋭 く対立
している、 といえるか らである。
他の関与者の個別的行為 を帰属させ られるべ き者が、「未遂の共同正犯
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者 として」なのか、単なる 「露助者 として」なのか、ということに関 し
ては、全体的解決説の基本思想によれば、共同の行為計画のなかで引き
受け られた役割に従 って決定されることであ り、実際に遂行 された寄与
の性質に従って決定されるわけではない。各関与者の着手行為は各共同
者に帰属させ られるのであるから、未遂の共同正犯者は自身で行為寄与
を遂行 していたことを要 しない㈹ 。このように論者が主張す るとき、全
体行為 を構想することと全体的解決説は強い結びつきをもって展開され
ることになる。全員が実際には個別的に何 らの行為に及んでいなかった
として も、計画において割 り振られた 「予定」 を主眼に、各人の果たす
べ き役割か ら全体的に着手時期 を認める根拠が、全体行為 を前提するこ
とになっているわけである。
再度確認 しておこう。関与者の全員が行為寄与によって形成 される犯
罪行為 を一緒に力 を合わせて遂行す る、 というイメー ジに基礎 を置 く行
為帰属説からは、関与者全員は未遂の場合でも既遂の場合 でもこの全体
行為 に対 し責任 を負うのであ り、それゆえ、未遂の開始時期 も全体行為
に従って確定されることになるわけであ る。
このような見解に依拠する場合、問題 となるのは、どのような「基準」
に立って全体行為の成立があったと認め るのか、 ということであ る。つ
まり、個別的な行為 を一つにまとめあげ るためには何が重要か、各関与
者の行為の共同とい う客観的側面 を重視するのか、あるいは共同の行為
計画 ・行為決意 といった主観的側面を重視するのか、このこ とである。





が行為 を共同 したかのような事態が現出 したこ とになるのである。 しか
しこの ような事態 を当然に共同正犯 として理解することはできない。
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さらに視角 を換えて見ておこう。上記のような同時犯 と共同正犯 を区
別するメルクマール として通説は意思連絡、共同の行為決意あるいは共
同の行為計画を挙げる(34)。とすれば、「全体行為の成立」を考 える上では、
む しろ主観的な側面か らのアプローチが必須であるとい うことになるの
ではないか。つ まり、行為帰属説を前提に した場合、全体行為を関与者
全体が力 を合わせて遂行 したと考 えてい くならば、その帰属の前提は全
体行為 ということになり、その全体行為は各関与者間に存在する主観的
なつなが りによって確定され るわけである。いいか えると、「一緒に力を





と理解 されることには理由がある。 しか し、前述 した従属的解決説を志
向 しつつ、共同正犯においてその主観的要件 を軽視す るか、 もしくは不
要であるとする見解が近時台頭 しつつある。 これは、共同正犯 を全体的
に把握 しつつ も、その各関与者による全体行為の遂行 を認める契機 とし
ての主観的要件 を軽視 もしくは不要であるとす る立場に他 ならない。そ
の立場に立つ論者は、通説的に理解 されてきた意思連絡等の主観的要件
を前提 としな くても、各関与者による共同的行為遂行ない し共同正犯に
おける 「共同性」 という性格づけを行えると考えているのである。















階での共働の場合に各関与者による犯罪の取 り決め をつ うじて各行為寄
与の関係が具体的に明 らかにされ、行為前 と実行行為 との連関において
「共同」 を指摘するとき、そのような犯罪の取 り決めないし通謀が、主





同管轄」(Mitzustandigkeit)を 基礎iづける態度 ・行動の調整を根拠に し
たものである。第二に、それはむ しろ一方的な当てはめ(合 一化 ・適合
化)を も考 える事ができるものであ る、 と。この二点に関する指摘は、
共同正犯の主観的要件の もつ機能 を従来か らの通説のようには考 えな






Bと 何の取 り決め もせずに睡眠薬 を与え、その うえ ドア を開けておき、
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さらに適当かつ実際にBに よって使用 された道具 を用意し、最後には実
行前に邪魔な第三者の出現を阻止 した(37)。
論者はこの事例に関して概略次のように述べている。すなわち、Bの
視点からはAの 寄与は偶然 として現れたものであったろうか ら、この点
について 「共同の行為」を話題にす ることはできない。それゆえBは 「単
独正犯」としてのみ認められることになるだろう。 しかし、Aの 視点か
らは、いずれにせよ、「集団的作業」ということが重要である。つまりこ
の場合Bは 二人の関与者のために共同して実行 を引 き受けているので、
Bは 「正犯」として単独正犯Aと 「一緒に」一つまりこれで共 同正犯 と
して一責任 を負 うことになる、 と㈹ 。
このような事例分析 を前提に論者は共同正犯を次のように包括的に説
明す る。すなわち、共同正犯 とは、複数人の共同正犯者 ・行為者を前提
に しているのではな く、単に複数の(最 低二名の)正 犯者 ・行為者 を前
提 としているのである。そ して、組織的一規範的共同・連帯の場合、「許
されない危険」は行為寄与それ 自体によってすでに基礎づけられるもの
ではな く、全体的に規定された一 まさに犯罪的に定義され る一社会的コ
ンテクス トにおける行為寄与の実行 をつ うじてはじめて基礎づけ られる
ものなのである、 と(39)。
論者の詳論がいかなるものであって も、このような事例 を提起す るこ
と自体、従来の通説的な共同正犯の 「枠組み」から逸脱するものである。
ただし、いわゆる 「片面的共同正犯」の典型例 として語 られる場合 もあ
るが、それ自体、「共同正犯の本質」か ら考 えてあ り得ないとするのが通
説の理解 である(当然にわが国において も)㈹。それではなぜ枠組み を逸
脱す ることになるのだろうか。その答 も結局、共同正犯の帰属原理から







導 くとすれば、その根拠 を行為全体の客観的側面にのみ置 くことはでき
ない。むろん、共同正犯規定は共同行為の遂行 を明確に指示 しているの
で、各関与者によって行為が共同されている必要性は十分に認め られる
べ きだが、その行為の 「共同遂行」の具体的内容を検討 しなければなら
ないわけである。つまり、共同的に行為 を遂行するといった場合には、
主観的にも客観的にも共同される行為、このことを問題分析の視角 と考
えるべ きではないか。 またこの視角が共同正犯の構造か らも要請 されて
いるようにも思われるし、通説が従来維持 してきた共同正犯の枠組みに
も適っている、 と思われるのである。
、しか し、事例3の ような場合に共同正犯の成立を認め得 るとす る、つ
まり、客観的側面から主観的側面の機能(あ るいはその必要性をも)を
考 える立場は、従来の枠組みを破 るものである。犯罪を取 り決めること、
通謀、さらにそれ を具体化す る行為計画の共同といった主観的要件は、
まさに各関与者における主観的一致 として要求 されているわけではな
い。 この立場は、「許されない危険」 と 「共同管轄」を基礎づけ る態度・
行動の調整 を根拠にす るものであ り、しかも一方的な当てはめ(合 一化・
適合化)を 許すものである。そうであれば、その立場が主観的要件 を必
要 とするとしても、それは実質的に 「全体行為から見た主観的要件」 と
いった趣を呈することになる。 しか し、それは共同正犯の構造か ら導か
れ る相互的行為帰属原理、その契機 として主観的成立要件が要求される
必然性、全体行為 の成立を想定する場合に客観的側面か らでは判断し得






なるだろう。 しかし、指摘 されるべ きはたとえ客観的帰属論それ自体が
妥当であるとして も(刑 法におけ る帰属原理一般 として)、 そのことに
よって共同正犯 を的確に理解する、つ まり、その構造 を解明 し、その帰
属原理を 「共同現象」 として現れ る共同正犯の実体 に即 して的確に説明
す ることがで きるのだろうか、このことである。
論者は、一方的な、あるいは相互的な態度 ・行動の同調によって定立
された共同 ・連帯 とは、事実的なそれではな く一結局は客観的な帰属が
問題 となる一つねに規範的な共同 ・連帯で もある、 とす るが(41)、しか し
このような立場に立脚 した場合、 まさに客観的に見て全体結果の発生に
つなが りをもつ、あるいはその発生に寄与ないし役立った と評価できれ
ば、無関係 ・偶然的に集積 した各行為者の行為 を 「共同されたもの」 と
みなすことにつながるのではないか、 との疑問が生 じるのである。 そう
であれば、前述のとお り、客観的側面のみで全体行為の評価はできない
わけだ し、共同の行為遂行 とい う現象形態を考えた場合、一緒に行 う意
思 を相互的に持つ、 という視点を欠いて共同遂行 を実体に即 して説明す
ることはできないと解すべ きではないだろうか。
むろん、論者は帰属の限界線を論定 している。すなわち、個々の参加
者は、実行が参加者に何 らかの関係 を有 し、かつ 「遡及の禁止」を侵害
しないか ぎりで、実行に対 し 「管轄」だけ しているのである、 と(42)。そ
の例 として以下のように続ける。正犯者 ・行為者が任意に他者の 「ステ
レオタイプの社会的に相当な態度 ・行動」に結びつ き、それが犯罪的な
ものにつ ながってい く場合、この ことは何 らの共同 ・連帯 も基礎づけな
い。詳 しくいえば、他者がそのことを意欲 し、認識 しあるいは認識 し得
た場合であっても基礎づけない、 とする(43)。`
〈事例4>









情であって訴訟 を指揮する裁判官に とって問題ではない。喧嘩に参加 し
ている者が相手 を刺 し殺 したとして も、ナイフを売った店主は犯罪結果
に対す る 「従属的賞賛」を免れる、 と指摘 している圃 。 これは前述のス
テレオタイプの社会的相当な態度 ・行動に裁判官、店主が該当す るから
であ り、帰属の限界ということになるのだろう。 しか し、そもそも通説
的立場に依拠すれば、このような事例におけるそれぞれの行為者が、共
同行為 を遂行 したといえるわけがないのである。 というのは、犯罪的結
果に向けて 「一緒に力を合 わせて」行為 を共同する、 といえるためには、
その共同の契機 として心理的な共同を必要 とし、それが共同の行為計画、
行為決意 として現わる。そして、そのような主観的要件は共同正犯の構
造から認め られる ものだ、 との立場に依拠する とすれば、上記の事例を
共同の行為遂行 と評価することは当然にできないか らである。
論者はさらに第二の視点 として、(組織的でない)「単なる規範的共同・




共同 ・連帯 ということを考 えることができる、 としている。 これは厳密
にいうと、関与者の 「特殊 な義務状態」に基づいて、たとえば危険で誰
もが 「自由に処分 できない事柄」に対す る答資性、 もしくは 「引き受け




ち寄 り、そこで彼の武器をクロー クに架けた。 その武器が別な者によっ
て使用 されそれで結局第三者が撃 ち殺 された場合が 「単 なる規範的共
同 ・連帯」によって説明されるべ き事例 とす る㈹ 。
上記の事例 もやは り本来的に共同正犯 として把握 しきれない事例 であ
ると指摘することができる。 このような事例を提起するにあたって、論
者は 「一方的な同調」 ということを手掛か りとして(組 織的ではない)
一単なる規範的共同 ・連帯を根拠としているわけだが、これまで述べてき
たように、共同正犯の構造、その帰属原理 という視点か ら見た場合、一
方的な同調 ということはあ り得ない し、 またさらに、いかに結果発生に
向けて客観的には寄与を遂行 したように 「見えた」 としても、そのこと
は単に 「関係があった」といえるにす ぎない場合である。むしろ、各関








犯 を従属的な解決、あるいは非従属的な解決 という糸 口で分析すること










与者の存在 を前提 とする以上、関与者相互の関係 を明確にすることが重
要である。各関与者の行為は個別的には違法 と評価 されるとしても(正
犯である以上)、その ことと共同的な行為の遂行 として現出する各関与者
の 「共働現象」 を実体に即 して検討す る必要がある。そうであれば、各
関与著聞の相互性を強調することが共同正犯の適切 な理解に帰結するか
ぎりで、共同正犯 を従属的に考察 ・検討することには少なからぬ意義が
あるといえよう。 しか し、そのことが 「共同正犯の従属性」を承認する
ことにつながるのであろうか。②の視点にかかわることであるが、 ここ
での従属性が狭義の共犯性を指摘する場合に用いられ、通説的見解にお
いて も採用され る 「制限従属形式」 とそれを前提 としつつ、共同正犯に
も 「違法の連帯性」を要求するとすれば、問題 である。 というのは、共
同正犯における行為の共同遂行は、複数人が犯罪結果 を惹起するという
形態を特徴 とす る各関与者による 「正犯の一つの遂行形態」 を意味 して
いる。そうであれば、他の関与者が遂行 した行為の違法性に別の関与者
の行為の違法性が影響 を与える、つまり、行為が相互的に違法性に影響
を与え合 う、 ということはあ り得ないか らである。 しか し、この点を強
調 していくと、さらに共同の行為遂行の もつ意味をどのように把握す る
のか。しか も、非従属的な解決を指向せず、従属的解決説を肯定 しつつ、
共同正犯を考 えてい くとすれば、かえって共同正犯の集団性ない し集団
的色彩 を強 く認めることとな り、そのことは共同正犯の従属性 を再 び問




る必然性はない。共同正犯 は最:初か ら完全な正犯 メルクマールを単独正
犯のように要求される形態の正犯ではないのである。共同正犯規定は、
部分的な行為の遂行 しか認め られない関与者を正犯 として取 り扱 うこと
に主眼を置 く規定なのであるか ら、むしろ、共同正犯の構造を各関与者








行為 をつ うじて補 う、 と考 えることが可能である。つまり、共同正犯は
「分業形態」において相互的に各関与者が行為 を補完 している、 といえ
るので、「相互的な相手の行為の利用」という視点か ら共 同正犯の正犯性
を確認すべきなのである働 。したがって、共同正犯における帰属主体を
集 団的に把握する立場、あるいは従属的に集団的に共同正犯 を考 えると
い うスタンスも、「共同遂行 ということを詰めて考えてい く場合の一方の
到達点である、 ということもまた可能であろうが、共同の正犯 として、
正犯性 を認め ることができる範囲で共同の行為遂行 を問題にするべ きで
あって、かえって帰属主体 を極端に集団的に構成 した場合には個々の関
与者の行為 を超越す る集団の存在が前面に出て くることにな り、場合に
よって責任主義に反する、 との批判 も可能になる。 これ らのことを踏ま
え、共同の正犯 として、あ くまでも各関与者は正犯 として自身の遂行 し
た行為の範囲でのみ責任を負う、 との立場 を堅持 していくとすれば、む
しろ、分業形態において遂行 され、各関与者間に相互的な行為の利用が
認められ、そのことが規定上要求される 「構成要件 レベルでの共同」を







帰属原理 を相互的な行為帰属 として考 えることに帰結する。つ まり、行
為帰属説は、全関与者が行為寄与によって形成され る犯罪行為 を 「一緒
に力を合わせて」遂行す る、 この点に基礎を置き、関与者全員は未遂の
場合 でも既遂の場合でもこの全体行為に対 し責任を負 う、 と主張する見
解であって、これは、全体行為の成立を軸に、そのような全体行為が共
同的に遂行 された行為か ら形成されるとすれば、共同正犯の共同の実体
を③ で明 らかにされたように把握す る立場 と共通の基盤に立っているこ
とになるし、む しろ共働現象 とい うものを視角 を換えて分析 しているこ
とになる(④ について)。
共同正犯の構造 と、それを踏 まえた帰属原理が以上のような点に主眼
を置いて説明されるとすれば、 さらに問題 となるのが一般的に承認 され
る共同正犯の成立要件が持つ意義 ないし機能である。 とくに、上記④で
の立場に依拠する場合、共同された行為遂行 と評価するためにも、かつ
力を合わせて実現 された全体的犯罪行為 との評価に到達するために も、
各関与者には客観的な行為寄与 と主観的な要件 として 「意思連絡、共同
の行為計画、行為決意」が要求されるべ きである。つまり、共同正犯規
定が要求する 「共同の行為遂行」 とは主観的かつ客観的に分析 ・検討さ
れるべ きもの、 と解 されるのである。
論者によって提示 された事例は、客観的には結果発生に結合 している
と評価できる場合 もある。 しか しそれは一軍に何 らかの関係、あるいは行
為が結果発生に重要ないし本質的であった場合には因果性があることを
指 し示すだけであって、共同正犯 としての帰属 を許容する関与者の寄与、
つ まり 「全体行為」 を成立させ る共同的な行為遂行がなされた と評価す
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ることはできない場合である。 というのは、共同の行為遂行 を成立 させ
る契機 としての主観的要件 を欠いているからであ り、共働現象を片面的
に しか取 り扱わないのは許 されないと解 され.るからである。むろん片面
的な露助を認めるとすれば、犯罪結果を促進 した場合 として共犯の成立
を考 えることができるかもしれないが、共同正犯は共犯ではな く「正犯」
であるから、結果促進 とい うことだけでは正犯 としての帰属が許される
寄与が遂行 されたと評価することはできないのである。
以上のように、共同正犯の構造、それを前提にその帰属原理 を解明 し




(1》最:高 裁 判 所 事 務 総 局 編 『司 法 統 計 年 報(2刑 事 編)』(平10年 ・1998年)282
頁 以 下 、 大 塚 仁 ほ か 編(村 上 光 至§)『 大 コ ン メ ン タ ー ル刑 法 』 〔第2版 〕 第5巻
(平11年 ・1999年)99頁 な ど を参 照 。
(2》と りあ え ず、Sch6nke/Schr6der/Cramer/Heine,StGB,26.Aufl.,2001,§
25Rn.61,64,70;Wessels/Beulke,Strafrecht,AT,32.AufL,2002,Rn.526;
Roxin,Strafrecht,AT,Bd.II,2003,§25Rn.189など を指 摘 して お く。
(3)判 例 と して、BGHSt.6,248;BGHSt.24,286;BGHSt.37,289など を挙 げ





Aufl.,1995,29/80な ど を挙 げ る こ とが で き る。 通 説 で あ る。 な お 、 こ の よ うに
共 同 正 犯 を特 徴 づ け る こ との 意 義 に つ い て は 、 拙 稿 「〈意 識 的 か つ 意 欲 的 な 共
働 〉 と い う概 念 に つ い て」 『明 治 大 学 短 期 大 学 紀 要 』69号(平13年 ・2001年)73
頁 以 下 を参 照 され た い 。
㈲ な お 、 こ の 点 に つ い て も、 拙 稿 「い わ ゆ る 〈実 行 段 階 に お け る本 質 的 共 働 〉
129
に つ い て 一 ツ イ ー シ ャ ン ク の 見 解 を 手 掛 か り と して 一 」 『明 治 大 学 短 期 大 学 創
立70周 年 記 念 論 文 集 』(平12年 ・2000年)229頁 以 下 、 同 「共 同 正 犯 論 に お け る く共
働 〉概 念:に つ い て 」 『明 治 大 学 短 期 大 学 紀 要 』67号(平12年 ・2000年)89頁 以 下 、
同 「共 同 正 犯 の 未 遂 に つ い て一全 体 的 解 決 説 と個 別 的 解 決 説 の 展 開 一 」『明 治 大
学 短 期 大 学 紀 要 』68号(平13年 ・2001年)27頁 以 下 を 参 照 さ れ た い 。
(5)VgLDerksen,HeimlicheUnterstUtzungfremderTatbegehungals
Mittaterschaft,GA1993,S.163-4.






















a.0.(Fn.2),Rn.61]と い っ た 見 解 を挙 げ る こ とが で き る。 さ ら に 、 こ の 点 に つ
い て は 前 掲 注(3)お よ び(4)に 挙 げ た 拙 稿 を参 照 され た い 。
(12)Vgl.Baumann/Weber/Mitsch,a.a.O(Fn.3),29/83.
㈹ 前 掲 注(11>に挙 げ られ て い る諸 見 解 を参,照さ れ た い 。
('4}近 時 の 全 体 的 解 決 説 に よ る こ の よ う な 態 度 決 定 は、 ク ラ ッ ク の 見 解 に 集 約
され て い る、vgLKrack,DerVersuchsbeginnbeiMittaterschaftundmitte1・
barenTaterschaft,ZStWl10(1998),S.611ff.なお 、 ク ラ ッ クの 見 解 の 詳 細
130
に つ い て は 、 拙 稿 「共 同 正 犯 の 未 遂 と 共 同 正 犯 の 構 造 一 ク ラ ッ ク の 見 解 を 手 掛
か り と し て 一 」 『明 治 大 学 社 会 科 学 研 究 所 紀 要 』39巻2号(平13年 ・2001年)351







ケ ス ト リ ン の 見 解 に 対 す る レ ッ シ ュ の 評 価 に つ い て は 、Lesch,a.a.0.(Fn.6),














㈹ 代 表 的 な 見 解 の 指 摘 に と ど め る 。全 体 的 解 決 説 を 採 用 す る 見 解 に つ い て は 、






ZStW98(1986),S.839ffな ど を 挙 げ る こ と が で き る 。
(27)全 体 的 解 決 説 と 相 互 的 行 為 帰 属 説 と の 連 関 性 を 指 摘 す る 見 解 と し て、
KUper,a.a.0.(Fn。11),S.22;Krack,a.aO.(Fn.14)c.619.さら に 、 こ の 点 に
つ い て は 、 拙 稿 「行 為 帰 属 説 と 共 同 正 犯 の 実 行 の 着 手 時 期 」 『三 原 憲 三 先 生 古 稀







































(47)「 一 部 実 行 の 全 部 責 任 」 の 原 則 を、 各 関 与 者 間 の 相 互 的 利 用 補 充 関 係 と い
う 視 点 か ら 基 礎 づ け 、 こ れ を 前 提 に 共 同 正 犯 論 を 分 析 ・検 討 す る 見 解 と し て 、
川 端 博 『刑 法 総 論 講 義 』(平7年 ・1995年)524-5頁 、 同 『論 点 講 義 シ リ ー ズ ・
刑 法 総 論 』(平14年 ・2002年)215頁 、 同 「共 謀 共 同 正 犯 の 意 義 」 芝 原 邦 爾=西
田 典 之=山 口 厚 編 『刑 法 判 例 百 選1(総:論)』 〔第5版 〕(2003年 ・平15年)148-9
頁 な ど を 参 照 。
